TUTELA COMO MECANISMO TRANSITORIO — Procedencia para evitar un
perjuicio irremediable. Efectos temporales / PERJUICIO IRREMEDIABLE -
Elementos

De forma excepcional, la accidon de tutela esta llamada a prosperar, a pesar de
existir otros medios de defensa, cuando es interpuesta como mecanismo
transitorio en aquellos casos en los que se demuestre la existencia de un perjuicio
irremediable, con las caracteristicas que la Corte Constitucional ha sefialado como
presupuestos para que se pueda calificar como tal, esto es, inminencia del
perjuicio, urgencia de las medidas que debe adoptar el juez para evitar la
materializacion del dafio y gravedad de la vulneracién e impostergabilidad de las
medidas de restablecimiento, entre otros. En esta hipotesis, la Sala aclara que la
tutela interpuesta como mecanismo transitorio produce una serie de efectos
temporales respecto de las pretensiones formuladas en la peticibn de tutela,
efectos que Unicamente tienen vigencia hasta que el demandante haga uso de los
mecanismos judiciales principales que el ordenamiento juridico prevé para
alcanzar sus pretensiones. Por esa razon, si de entrada se sabe que el
mecanismo principal no tiene ninguna posibilidad de operar, se desvirtuaria la
transitoriedad de la tutela porque ya no produciria efectos temporales sino
permanentes. En esos casos, la tutela no cabe con caracter transitorio, pues no
existiria la posibilidad de una futura decisién definitiva que sirva como punto de
referencia para la proteccién temporal, circunstancia que, anticipa la Sala, no se
presenta en el caso objeto de estudio, pues la actora todavia se encuentra dentro
del término para ejercer la respectiva accion de nulidad y restablecimiento en
contra del acto del cual se deriva la violacion de sus derechos fundamentales. La
jurisprudencia de la Corte Constitucional ha delimitado el concepto de perjuicio
irremediable en el sentido de afirmar que para que se configure dicho perjuicio es
necesario que se presenten varios elementos, tales como: i) la inminencia, que
exige medidas inmediatas; ii) la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir
de ese perjuicio inminente vy iii) la gravedad de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion
inmediata de los derechos -constitucionales fundamentales. En efecto, la
concurrencia de tales elementos impone al juez de tutela la necesidad de
considerar la situacién factica que da lugar a la procedencia del amparo de tutela,
como mecanismo transitorio. Asi, el perjuicio irremediable como requisito de
procedencia de la accion de tutela, ain cuando existen otros mecanismos
judiciales de defensa de los derechos, apunta a remediar aquellas situaciones en
las que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una
persona, es inminente e inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente
protegido, de manera que urge la proteccion inmediata e impostergable por parte
del juez de tutela.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el perjuicio irremediable: Corte Constitucional,
sentencias T-1316 de 2001, T-1017 de 2006y T-225 de 1993.

MADRE CABEZA DE FAMILIA — Configuracién del perjuicio irremediable por
desvinculacién laboral. Procedencia de la tutela

Asi mismo, en lo que tiene que ver con la configuracion del perjuicio irremediable
en relacion con la desvinculacion de las madres cabezas de familia, esta
Corporacion ha dicho que la situacion de perjuicio con rasgos de inminencia, de
urgencia y gravedad, en el que se ve comprometida su subsistencia y la de los
que de ella dependen, tiene rasgos particulares derivados de las condiciones
especiales que los rodean, pues se verian desprovistos de manera intempestiva
de los ingresos necesarios para asegurar su subsistencia en condiciones dignas.



Que, en ese sentido, es importante entender que si bien es cierto la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho es el mecanismo idoneo para alegar la
ilegalidad de un acto de desvinculacion y solicitar el correspondiente
restablecimiento del derecho, también lo es que en el caso de las madres cabezas
de familia, esta via no resulta eficaz para disponer sobre el reintegro inmediato.
Que, en efecto, como la situacion particular de las mujeres cabeza de familia es
apremiante, “cuando la administracion las priva de los recursos econémicos para
atender su subsistencia y la de los suyos, el juez de tutela debe impartir érdenes
de cumplimiento inmediato, con el fin de garantizar los derechos fundamentales
comprometidos, entre ellos los de los menores, y contrarrestar el perjuicio
irremediable relacionado con la atencion del minimo vital”.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el perjuicio irremediable de las madres cabeza de
familia por desvinculacién laboral: Consejo de Estado, Seccién Segunda,
sentencia d 1° de junio de 2010, Rad. 2010-0041, MP. Luis Rafael Vergara
Quintero.

CONCURSO DE MERITOS FISCALIA GENERAL DE LA NACION - Cargos
convocados. No puede extenderse a cargos no ofertados en las
convocatorias. Se agota al nombrarse los cargos objeto de las convocatorias

En lo que tiene que ver con el asunto objeto de estudio los cargos que se tenian
que proveer mediante concurso eran 298 Fiscales Delegados ante los Jueces del
Circuito Especializados y ante la existencia de otras vacantes en dichos cargos la
entidad no podia extender los alcances de la Convocatoria 003 de 2007. En
efecto, con el registro de elegibles se termina el concurso de meéritos, el cual,
valga la pena aclarar, debia adelantarse bajo los parametros y reglas previstas en
las distintas convocatorias (01 a 06 de 2007), las cuales, como se puso de
presente, limitaron el nimero y los cargos a proveer. De esta forma, es a partir de
dicho registro que se procede a efectuar la provision de las vacantes para las que
se realizo el concurso (298 en relacion con el sub examine). Es decir, si de esos
298 cargos provistos mediante concurso se originan vacantes, se debe recurrir al
registro de elegibles constituido para proveer las mismas. Lo anterior significa que
respecto de los demas cargos (no ofertados) no existe concurso, razén suficiente
para sostener que la entidad debia designar sélo a los registrados que se
encontraban en los primeros lugares hasta completar las 298 vacantes que fueron
objeto de la convocatoria 003. (...) Asi, no es admisible que en el caso objeto de
estudio, la Fiscalia General de la Nacion haya dispuesto la terminacion del
nombramiento en provisionalidad de la actora en el cargo de Fiscal Delegada ante
los Jueces del Circuito Especializados, con el argumento de que la Corte Suprema
de Justicia avalaba la provision de los cargos en provisionalidad con el registro de
elegibles, por cuanto tal postura, como quedé visto en lineas anteriores, no es
completamente cierta. Entonces, hizo mal la entidad demandada en terminar el
vinculo laboral de la actora con el referido argumento para nombrar en el cargo
que ella desempefiaba a una persona que se encontraba entre los puestos 422-
433 en la lista de elegibles, pues, se reitera, dicho listado so6lo obliga a proveer los
298 cargos de Fiscales Delegados ante los Jueces del Circuito Especializados que
fueron efectivamente objeto de la Convocatoria 003 de 2007.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concurso de méritos de la Fiscalia General de la
Nacion: Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencias del 11 de agosto de
2010 Rad. 2010-01479 y de 19 de agosto de 2010-01488, MP. Gerardo Arenas
Monsalve; Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 4 de febrero de 2010,
Rad. 1976.



MADRE CABEZA DE FAMILIA - Sujeto de especial proteccion / MADRE
CABEZA DE FAMILIA NOMBRADA EN PROVISIONALIDAD - Vulneracion
del derecho a la salud y al minimo vital por desvinculacién inmediata
del cargo. Permanencia en el cargo hasta que se decida el proceso
ordinario / SUJETO DE ESPECIAL PROTECCION - Procedencia de la
tutela como mecanismo transitorio

En el proceso estd demostrado que la accionante es madre cabeza de familia y
que, debido a sus padecimientos de salud y a sus antecedentes familiares de
cancer de mama, es considerada como paciente de “alto riesgo” y que, por tal
razon, debe practicarsele una mastectomia en ambos senos. Asimismo, obra
prueba de las diferentes deudas que tiene la actora con distintas entidades
financieras y con la administracion del edificio donde reside. Esas circunstancias,
de conformidad con reiterada jurisprudencia de esta Corporacion y de la Corte
Constitucional, a juicio de la Sala, la convierten en sujeto especial de proteccion.
Bajo estas consideraciones, lo que se reprocha en esta oportunidad es que la
entidad demandada haya decidido terminar de forma inmediata el nombramiento
en provisionalidad de la accionante, sin brindarle la proteccion especial
consagrada en los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica y, a su vez,
poniendo en riesgo sus derechos a la salud y al minimo vital, que, por obvias
razones, se ven amenazados al privar a la actora de su Unica fuente de ingresos.
En este sentido, resulta desproporcionado exigirle a la tutelante que acuda a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en defensa de los derechos antes
seflalados y espere dentro del proceso ordinario que se profiera la decision
correspondiente, cuando es evidente que la entidad accionada no tuvo en cuenta
su condicion de sujeto especial de proteccion y que la actora requiere de forma
inmediata medidas de proteccion para procurar su minimo vital y que el servicio
médico que recibe no se interrumpa, con el grave riesgo que ello acarrea en el
deterioro de su estado de salud. En consecuencia y en amparo de los derechos a
la igualdad, salud, en conexidad con la vida y minimo vital, se suspenderan los
efectos de la Resolucion No. 0-1867 del 18 de agosto de 2010, proferida por la
Fiscalia General de la Nacion, exclusivamente frente a la terminacion del
nombramiento en provisionalidad de la actora como Fiscal Delegado ante los
Jueces del Circuito Especializados, hasta que la respectiva demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho sea decidida por la jurisdiccion contencioso
administrativa. Ademas, se ordenara al Fiscal General de la Nacion (E) que, en el
término de 48 horas siguientes a la notificacion de esta providencia, adelante
todas las gestiones pertinentes para que reintegre a la tutelante sin solucién de
continuidad, en las mismas condiciones en las que se encontraba en la fecha en
que se produjo el retiro del servicio y al cargo que venia desempefiando en
Bogota, a fin de permitirle continuar en esta ciudad con su tratamiento médico.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 13 /
CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 43

NOTA DE RELATORIA: Sobre la proteccion a sujetos de especial proteccion,
Corte Constitucional, sentencia T-1040 de 2001. Sobre la proteccion especial a la
madre cabeza de familia, Corte Constitucional, sentencia T-1258 de 2005, MP.
Alvaro Tafur Galvis,

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO



SECCION QUINTA
Consejera ponente: SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Bogota D. C., veintiocho (28) de octubre de dos mil diez (2010)
Radicacion numero: 25000-23-15-000-2010-02789-01(AC)
Actor: SANDRA VICTORIA PINZON GARZON

Demandado: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Procede la Sala a resolver la impugnacion propuesta por la accionante contra la
sentencia dictada el 20 de septiembre de 2010 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccién Segunda, Subseccién C, que negé la presente solicitud

de tutela.

. ANTECEDENTES

1. La solicitud

La sefiora Sandra Victoria Pinzén Garzén, en nombre propio, presentd demanda
de tutela contra la Fiscalia General de la Nacion, para que le fueran garantizados
sus derechos fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al minimo vital y
movil y a la vida en condiciones dignas, demanda en la que planteé las siguientes

pretensiones:

“- Que se me tutelen mis derechos fundamentales a la vida
en condiciones dignas, minimo vital, trabajo, salud, debido
proceso administrativo, derecho a la igualdad, ordenandole a
la accionada a que en un término no mayor a cuarenta y
ocho horas proceda a:

- Suspender los efectos de la Resolucion No. 0-1867 del 18
de agosto de 2010, por medio de la cual dio por terminado
mi  nombramiento en provisionalidad como Fiscal
Delegado ante los Jueces Especializados - Unidad
Nacional de Fiscalias Antinarcoticos y de Interdiccidon
Maritima.

- Que se le ordene al Fiscal General de la Nacién (E), a
reintegrarme en el mismo cargo, o igual, o de superior
categoria o condicidén, sin solucién de continuidad.



- Que se le ordene a la Fiscalia General a continuar
realizando los aportes a salud que por ley le
corresponden, con el fin de que pueda contar de manera
ininterrumpida con la prestacion de los servicios médicos.

- Que se me cancelen todos los valores correspondientes a
salarios, prestaciones sociales y cotizaciones a seguridad
social desde la fecha en que se dio por terminado mi
nombramiento hasta que se haga efectivo mi reintegro”.

2. De los hechos

La peticionaria sustent6 el amparo de tutela en los siguientes hechos, que, a juicio

de la Sala, son relevantes para la decision que se adoptara en esta sentencia.

1. Que se vinculd a la Fiscalia General de la Nacidén desde el afio de 1993,

obteniendo durante ese tiempo varias menciones por su buen desempefio.

2. Que la Fiscalia General de la Nacién, en cumplimiento de diversas
providencias de la Corte Suprema de Justicia, mediante Resolucion No. 0-
01867 del 18 de agosto de 2010, dio por terminado su nombramiento en
provisionalidad en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces
Especializados de la Unidad Nacional de Fiscalias Antinarcoticos y de

Interdiccion Maritima, que ocupaba hace mas de 17 afos.

3. Que si bien le inform6 su caso particular al Fiscal General (E) y solicito la

aplicacion de la figura del “retén social”, su peticion no fue tenida en cuenta.

4. Que es una mujer de 48 afios de edad, con graves padecimientos de salud,
madre cabeza de familia, pues tiene a cargo el sustento de su hija y de su
padre, sustento que provenia del salario que devengaba en la Fiscalia.

5. Que en febrero del presente afio fue sometida a una cirugia en la que se le
practicé una “histerectomia total por tener “quistes de naboth” y que, ademas,
esta pendiente de que le sea programada una “mastectomia”, pues le fue
detectada “una condicion fibroquistica en ambos senos, con multiples
microquistes y fibroadenomas bilaterales” que hacen muy dificil su

seguimiento médico.



6. Afirma que su desvinculacion por parte de la entidad demandada conlleva al

no pago de los aportes por concepto de salud y que, en consecuencia, no
pueda contar con la debida prestacion del servicio médico asistencial que
requiere para tratar sus padecimientos. Que, por tal razén, se encuentra en

una condicién de indefensién manifiesta.

. Que, de igual forma, con dicha decision se ve afectado su minimo vital y se le
causa un perjuicio irremediable, toda vez que su Unico ingreso lo constituia el

salario que devengaba en su condicion de Fiscal Delegada.

Que, aunado a lo anterior, el no pago del salario impide que cumpla las
obligaciones crediticias que tiene con los bancos AV Villas y Davivienda. Que
esa misma circunstancia le imposibilita el pago de las cuentas de servicios
publicos domiciliarios, de matricula de la universidad de su hija y de la

administracion de la vivienda.

. Sostiene que, dentro de ese contexto, la presente solicitud de tutela es el
mecanismo idoneo para proteger de forma eficaz e inmediata su derecho a la

salud, en conexidad con el derecho fundamental a la vida y al minimo vital.

10.Por ultimo, pone de presente que los 298 cargos de Fiscales Delegados ante

Jueces Especializados ofertados en la Convocatoria 003 de 2007, fueron
proveidos incluso antes de que se profiriera el acto que dispuso su

desvinculacion.

3. Tramite de la solicitud

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca v,

por auto del 14 de septiembre de 2010, se admitid.

Mediante sentencia del 20 de septiembre de 2010, esa Corporacién negd

solicitud de tutela interpuesta por la sefiora Sandra Victoria Pinzén Garzén.

4. Argumentos de defensa en primera instancia

la



Fiscalia General de la Nacion

El apoderado de la Fiscalia General de la Nacion contesté la demanda mediante
escrito del 17 de septiembre de 2010. En sintesis, expuso los siguientes

argumentos de defensa:

e Que la terminacion del nombramiento en provisionalidad de la accionante
obedece a la implementacion del sistema de carrera en esa entidad y al
cumplimiento de diferentes fallos judiciales y que, por tal razén, no es

procedente su reintegro.

e Que, en el caso concreto, a la tutelante no se le estd causando ningun
perjuicio irremediable, por cuanto “la situacion de quedarse sin el empleo
gue ocupaba en provisionalidad... no es susceptible de amparo por via de
tutela y tampoco se traduce en una vulneracion a su dignidad humana,
pues contd con la oportunidad de concursar y permanecer por mérito en el

cargo que hoy discute”.

¢ Que la Corte Constitucional ha sido enfatica en prescribir que la accién de
tutela no procede cuando se persigue el reintegro al cargo y su respectiva
indemnizacion de perjuicios, siempre que se cuente con otros mecanismo
de defensa judicial, que es lo que sucede en el presente caso, pues la
accionante cuenta con la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

para debatir la legalidad del acto de desvinculacion.

e Solicité que se declare improcedente la accion de tutela, pues de lo
contrario, al acoger las pretensiones, se estaria emitiendo una decision en
donde la entidad no podria dar cumplimiento a los fallos de la Corte
Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional, que ordenan culminar con

la implementacion del sistema de carrera administrativa.

¢ Que el Fiscal General de la Nacion, como nominador, una vez recibio de la
Comision Nacional de Administracion de Carrera la lista de elegibles, ha
realizado progresivamente los nombramientos en estricto orden de méritos,
proveyendo los cargos vacantes sometidos a concurso, por lo que cualquier

persona que se encuentre en provisionalidad ocupando un cargo de



carrera, puede ser desplazado por aquella que figure en el registro de

elegibles.

e Informé6 que la Corte Suprema de Justicia ha emitido diversos fallos en los
que se ordena culminar el proceso de nombramiento en el término de dos
meses, so pena de las sanciones a que haya lugar, situacion que ha
generado un caos institucional por cuanto se “ha hecho necesario terminar
la provisionalidad de un nudmero significativo de servidores que no

superaron el concurso”.

e Por ultimo, afirmd que si bien no desconoce el hecho de que el Consejo de
Estado en providencia del 5 de agosto de 2010 sostuvo que la lista de
elegibles solo cubre los cargos efectivamente convocados, también es
cierto que con anterioridad a esa fecha existe una posicion contraria de la
Corte Suprema de Justicia, segun la cual es necesario agotar con la lista de
elegibles los demés cargos existentes en la entidad ocupados en
provisionalidad, tesis que ha servido de sustento de las diferentes

decisiones que se han tomado sobre el particular.
e Que, por tal razén, no puede predicarse de la Fiscalia General de la Nacién

una actuacién contraria a derecho, pues estd fundamentada en una orden

judicial, dictada por el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

5. Sentenciaimpugnada

La sentencia recurrida, como ya se dijo, neg6 la solicitud de tutela interpuesta por

la sefiora Sandra Victoria Pinzon.

En sintesis, argumentd que la presente tutela es improcedente, toda vez que la
accionante, para obtener la proteccidon de sus derechos fundamentales, podia
ejercer la accién de nulidad y restablecimiento del derecho contra la Resolucién No.
0-1876 del 18 de agosto de 2010, mediante la cual se nombr6 en el cargo que ella

desempeniaba al sefior Fabio Armando Pérez Quiroz.

Sobre el particular, el a quo manifesté lo siguiente:



“(...)

Se tiene, por lo tanto, que no se reune el presupuesto del articulo
86 de la Constitucion Politica para la procedencia de la accion de
tutela, puesto que no se trata de la vulneracion del derecho
constitucional a la estabilidad y permanencia en el cargo de
carrera que ha desempefiado, para el cual no fue seleccionada en
concurso de meritos y, por el contrario, se encontraba en situacion
de provisionalidad, que no le permitia permanecer en dicho cargo,
frente a la designacion de quienes quedaron en lista de elegibles
por seleccion en concurso de méritos, conforme al contenido de la
citada resoluciéon y con fundamento en el articulo 125 de la
Constitucion Politica y de la ley reglamentaria, por lo cual, para
hacer valer sus pretensiones de volver a desempeiiar las
funciones que tenia en provisionalidad en dicho empleo de
carrera, frente al nombramiento en carrera de quien fue
seleccionado por concurso de méritos, segun las leyes 797 de
2003, 790 de 2002 y 812 de 2003, etcétera, segun su situacion
relacionada, bien ha podido disponer de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la citada resolucién, en los
términos de los articulos 238 de la C.P., 82 a 85 y concordantes
del C.C.A.

La tutelante pretende se suspenda, modifique o revoque la citada
Resolucién, disponiendo su reintegro al cargo que venia
desempeiiando de provisionalidad, y se le proteja su situacion
prestacional y de madre cabeza de familia, todo lo cual resulta sin
vocacion de prosperidad, en su situacion de provisionalidad frente
a la designacion en carrera de dicha resolucion, no pudiendo
prosperar su tutela, mas aun si se tiene en cuenta que la actora ya
hizo entrega efectiva del referido cargo que ocupaba, quedando
desvinculada al perder efecto su vinculacibon mediante
nombramiento provisional, sustituido por nombramiento en carrera
conforme al articulo 125 de la Constitucion Politica y a la ley
reglamentaria.

Es claro que no existe vulneracion de los derechos alegados por la
accionante, pues tuvo la oportunidad de participar en el concurso,
de ejercer sus derechos, para asi continuar en el cargo que hoy
discute. En momento alguno la entidad ha actuado por fuera de
los parametros establecidos en la Constitucion o en la Ley, no la
desvincul6 arbitrariamente, pues se reitera que la razén obedece a
la implementacién del sistema de carrera, esto es, para hombrar a
quien se encuentra en el registro de elegibles en el orden de
mérito que corresponde para ser nombrado, y la administracion
motivo el acto administrativo de desvinculacion, que lo es el
nombramiento de personal que se encuentra en la lista de
elegibles, por haber cursado y aprobado el concurso de méritos
respectivo para el cargo, de manera que no existe vulneracion del
derecho al debido proceso de la actora con el acto administrativo
atacado”.

6. Laimpugnacion




La accionante impugno la sentencia de primera instancia con fundamento en los

siguientes argumentos:

e Que la Corte Constitucional ha reiterado que la prerrogativa a permanecer
en un cargo determinado eventualmente puede llegar a dafiar un derecho

fundamental teniendo en cuenta las circunstancias particulares del caso.

e Que el a quo no realizé un juicio cualitativo ni cuantitativo de la vulneracion
al minimo vital alegada, pues, no tuvo en cuenta que el salario mensual que
devengaba en el cargo que ocupaba en provisionalidad hace mas de 17
afios, constituia la Unica fuente de los ingresos necesarios para

mantenerse.

¢ Que en el presente caso, es evidente el perjuicio irremediable que genera la
decision de separarla del cargo, toda vez que debido a su estado de salud y
a sus antecedentes de cancer de mama y de higado, tiene pendiente una
cirugia de “mastectomia bilateral”. Que en ese orden de ideas, el Tribunal
de primera instancia no hizo una debida valoracién de su derecho a la salud

en conexidad con el derecho a la vida.

e Que, ademas, su desvinculacion conlleva el no pago de los respectivos
aportes de salud, circunstancia que, ante la falta de prestacion de servicios
médicos asistenciales, agrava ostensiblemente su condicién, mas aun si se
tiene en cuenta que en el mes de febrero del afio en curso, le fue extraido
el Gtero y, por consiguiente, necesita medicamentos para seguirse

recuperando de dicha cirugia.

e Puso de presente que al momento en que fue notificada del acto que dio
por terminado su nombramiento no fue reemplazada por otra persona, ni en
dicho acto se designdé quien ocuparia ese cargo, lo cual, a su juicio,
constituye una clara vulneracion del debido proceso por parte de la entidad
demandada, pues omitié seguir el procedimiento que sobre el particular fijo

la Corte Constitucional en sentencia C-588 de 2009.

¢ Que, en el sub examine, las acciones laborales que, en principio, serian las

idoneas para resolver toda clase de conflicto laboral, resultan insuficientes e



ineficaces, pues lo que se plantea no es de orden legal sino constitucional,
toda vez que tiene que ver principalmente con la proteccion inmediata del
derecho a la salud en conexidad con el derecho fundamental a la vida y al
minimo vital y, por tanto, la accion de tutela es el medio conducente para

lograr tal amparo.

e Por dltimo, en aplicacion del derecho a la igualdad, solicité que para efectos
de resolver el caso en cuestion se tuvieran en cuenta varias decisiones que
esta Corporaciéon ha dictado en asuntos similares al que ahora que se
debate.

IIl. CONSIDERACIONES

1. De la accién de tutela

La Constitucién Politica en su articulo 86 consagré una accion judicial especial
para facilitar la garantia inmediata de los derechos fundamentales, la cual esta
dotada de un procedimiento breve y sumario que tiene como rasgos esenciales la
subsidiariedad y la residualidad, porque sélo procede si no existe otro mecanismo
judicial ordinario de defensa de los derechos que se consideran amenazados o

conculcados.

Entonces, no cabe duda de que una caracteristica esencial de la accion de tutela
es la subsidiariedad, por cuanto sélo resulta procedente instaurar la demanda de
tutela en subsidio o a falta de instrumentos constitucionales o legales diferentes,
susceptibles de ser alegados ante los jueces, es decir, cuando el afectado no
disponga de otro medio judicial para su defensa, a no ser que busque evitar un

perjuicio irremediable.

Empero, de forma excepcional, la accion de tutela esta llamada a prosperar, a
pesar de existir otros medios de defensa, cuando es interpuesta como mecanismo
transitorio en aquellos casos en los que se demuestre la existencia de un perjuicio
irremediable, con las caracteristicas que la Corte Constitucional® ha sefalado
como presupuestos para que se pueda calificar como tal, esto es, inminencia del

perjuicio, urgencia de las medidas que debe adoptar el juez para evitar la



materializacion del dafio y gravedad de la vulneracion e impostergabilidad de las
medidas de restablecimiento, entre otros.

En esta hipétesis, la Sala aclara que la tutela interpuesta como mecanismo
transitorio produce una serie de efectos temporales respecto de las pretensiones
formuladas en la peticion de tutela, efectos que Unicamente tienen vigencia hasta
que el demandante haga uso de los mecanismos judiciales principales que el
ordenamiento juridico prevé para alcanzar sus pretensiones. Por esa razon, si de
entrada se sabe que el mecanismo principal no tiene ninguna posibilidad de
operar, se desvirtuaria la transitoriedad de la tutela porque ya no produciria

efectos temporales sino permanentes.

En esos casos, la tutela no cabe con caracter transitorio, pues no existiria la
posibilidad de una futura decision definitiva que sirva como punto de referencia
para la proteccion temporal, circunstancia que, anticipa la Sala, no se presenta en
el caso objeto de estudio, pues la actora todavia se encuentra dentro del término
para ejercer la respectiva acciéon de nulidad y restablecimiento en contra del acto

del cual se deriva la violacion de sus derechos fundamentales.

2. Del perjuicio irremediable

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha delimitado el concepto de perjuicio
irremediable en el sentido de afirmar que para que se configure dicho perjuicio es
necesario que se presenten varios elementos, tales como: i) la inminencia?, que

exige medidas inmediatas; ii) la urgencia® que tiene el sujeto de derecho por salir

1 Sentencia T-1316 de 2001

2 Respecto de la inminencia del perjuicio, en la Sentencia T-1017 de 2006, que reiterd lo sefialado en la
sentencia T-225 de 1993, se dijo lo siguiente: “.El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por
suceder prontamente”. Con lo anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio o0 menoscabo,
porque hay evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas prudentes y
oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se puede afirmar que, bajo cierto
aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la estructura factica, aunque no necesariamente
consumada. Lo inminente, pues, desarrolla la operacion natural de las cosas, que tienden hacia un resultado
cierto, a no ser que oportunamente se contenga el proceso iniciado. Hay inminencias que son incontenibles:
cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el
momento oportuno, pueden evitar el desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer
cesar la causa inmediata del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa
perturbadora se desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la
inminencia.”

3 “Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, es decir, como
calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una cosa a su pronta ejecucién o remedio tal
como lo define el Diccionario de la Real Academia. Es apenas una adecuacion entre la inminencia y la
respectiva actuacion: si la primera hace relaciéon a la prontitud del evento que esta por realizarse, la
segunda alude a su respuesta proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la



de ese perjuicio inminente vy iii) la gravedad* de los hechos, que hace evidente la
impostergabilidad® de la tutela como mecanismo necesario para la proteccion
inmediata de los derechos constitucionales fundamentales. En efecto, Ia
concurrencia de tales elementos impone al juez de tutela la necesidad de
considerar la situacion factica que da lugar a la procedencia del amparo de tutela,

COMO mecanismo transitorio.

Asi, el perjuicio irremediable como requisito de procedencia de la accién de tutela,
aun cuando existen otros mecanismos judiciales de defensa de los derechos,
apunta a remediar aquellas situaciones en las que de continuar las circunstancias
de hecho en que se encuentra una persona, es inminente e inevitable la
destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de manera que urge la

proteccion inmediata e impostergable por parte del juez de tutela.

Asi mismo, en lo que tiene que ver con la configuracion del perjuicio irremediable
en relacion con la desvinculacion de las madres cabezas de familia, esta
Corporacion® ha dicho que la situaciéon de perjuicio con rasgos de inminencia, de
urgencia y gravedad, en el que se ve comprometida su subsistencia y la de los
que de ella dependen, tiene rasgos particulares derivados de las condiciones
especiales que los rodean, pues se verian desprovistos de manera intempestiva

de los ingresos necesarios para asegurar su subsistencia en condiciones dignas.

Que, en ese sentido, es importante entender que si bien es cierto la accion de
nulidad y restablecimiento del derecho es el mecanismo idéneo para alegar la
ilegalidad de un acto de desvinculacion y solicitar el correspondiente
restablecimiento del derecho, también lo es que en el caso de las madres cabezas

de familia, esta via no resulta eficaz para disponer sobre el reintegro inmediato.

precision con que se ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares.
Con lo expuesto se verifica como la precision y la prontitud dan sefialan la oportunidad de la urgencia.”
idem.

4 “No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La gravedad obliga a basarse en la
importancia que el orden juridico concede a determinados bienes bajo su proteccion, de manera que la
amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades publicas.
Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino sélo de aquella que recae sobre un bien de gran
significacion para la persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser
determinada o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconveniente.” idem.

5 “La urgencia y la gravedad determinan que la accién de tutela sea impostergable, ya que tiene que ser
adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad de la accion,
ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una accion en el momento de la inminencia,
no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos. Se trata del sentido de precisién y exactitud de la
medida, fundamento préximo de la eficacia de la actuacién de las autoridades publicas en la conservacion y
restablecimiento de los derechos y garantias basicos para el equilibrio social.” Tdem.



Que, en efecto, como la situacion particular de las mujeres cabeza de familia es
apremiante, “cuando la administracion las priva de los recursos econémicos para
atender su subsistencia y la de los suyos, el juez de tutela debe impartir érdenes
de cumplimiento inmediato, con el fin de garantizar los derechos fundamentales
comprometidos, entre ellos los de los menores, y contrarrestar el perjuicio

irremediable relacionado con la atenciéon del minimo vital”.

3. Del caso concreto

En principio, en el caso sub examine, la accidon de tutela devendria improcedente
por la existencia de otro mecanismo de defensa judicial a la luz del articulo 6 del
Decreto 2591, pues la sefiora Sandra Victoria Pinzén deriva la violacién de sus
derechos fundamentales de la Resolucién No. 0-1867 del 18 de agosto de 2010,
proferida por la Fiscalia General de la Nacion, que dispuso dar por terminado su
nombramiento en provisionalidad en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces
Especializados — Unidad Nacional de Fiscalia Antinarcéticos y de Interdiccion
Maritima. Esa decision constituye un acto administrativo de caracter particular y
concreto que es controvertible ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, a

través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho.

Sin embargo, en vista de que la Sala entiende que en el presente caso la accién
de tutela ha sido instaurada como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable derivado, a juicio de la accionante, de la supuesta violacion de los
derechos fundamentales a la salud en conexidad con la vida, a la igualdad, al
debido proceso, al minimo vital y movil y a la vida en condiciones dignas, es
necesario que la Sala entre a analizar si existen motivos serios y fundados para
considerar que el acto que termind el nombramiento en provisionalidad de la

actora vulnera dichos derechos.

En concreto, la Sala aclara que se ocupara de determinar si existe la vulneracion
alegada, que derive un perjuicio irremediable que amerite la prosperidad de la
presente accion de tutela, sin que tal andlisis implique un estudio de legalidad
como tal, el cual esta reservado al juez de la accién ordinaria, esto es, al juez

contencioso administrativo.

6 Sentencia del primero de junio de 2010. Exp. 2010-0041. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.



En sintesis, la tutelante sostiene que a pesar de que informé a la entidad
demandada sobre su grave estado de salud y sobre su condicion de madre
cabeza de familia, ésta decidi6 dar por terminada su vinculacion laboral. Que,
ademas, los cargos que fueron ofertados para Fiscales Delegados ante Jueces
Especializados en la Convocatoria 003 de 2007, antes de expedirse el acto
acusado, ya habian sido proveidos con la lista de elegibles y, por tal razén, no es
admisible que aquellos empleos que no hicieron parte de la esa Convocatoria sean
proveidos con tal registro, pues se atenta contra el derecho fundamental a la

igualdad.

Sobre el particular, la Sala se permite hacer las siguientes precisiones para

efectos de resolver lo planteado por la accionante:

- Mediante Convocatoria N° 003 de 2007, la Comision Nacional de
Administracion de la Carrera, en ejercicio de las facultades que le otorga el
articulo 60 de la Ley 938 de 2004, llamé a concurso publico para proveer 298
cargos a nivel nacional de Fiscal Delegado ante Jueces del Circuito
Especializados.

- Durante la época de la convocatoria (septiembre de 2007) se encontraba
vigente un programa de reduccién gradual de la planta de personal, que obligaba
a la entidad demanda a sacar a concurso sélo los cargos con los que contaria
definitivamente, es decir, Unicamente convocdé para el numero de cargos
proyectados al finalizar la reduccion. (Articulo 78 y transitorio 1° de la Ley 938 de
2004).

- En virtud de la expedicién del Decreto 122 de 2008, que modifico la planta
de personal de la Fiscalia General de la Nacion, con la creacion de algunos
cargos transitorios y otros definitivos, el programa de reduccién de planta se
suspendid, pues el mencionado decreto derogd la norma que consagraba la

reduccion gradual de ésta para los afios 2006 a 2008.

- Para ese momento, es decir, enero de 2008, no era posible modificar las
convocatorias que ya habian sido publicadas, razén por la que quedaron varios

cargos por fuera del concurso.



Nacion, tiene su fundamento en los articulos 125 y 253 de la Constitucion
Politica, mediante los cuales se dispone que el ingreso a los cargos de carrera y
el ascenso se hara previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la

ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes, asi como el

Ahora bien, el concurso de méritos que adelanté la Fiscalia General de la

funcionamiento e ingreso a dicha entidad.

de la Fiscalia General de la Nacidn, consagra en cuanto a las normas de carrera

La Ley 938 de 2004, por medio de la cual se expide el Estatuto Organico

lo siguiente:

“Art. 62: La convocatoria. Es norma obligatoria y reguladora
de todo proceso de seleccion y se divulgara conforme lo
establezca el reglamento que expida la Comisién Nacional de
Administracion de la Carrera de la Fiscalia General de la
Nacion. Se harad en forma peridédica cada dos (2) afios o
cuando el Registro de Elegibles se agote.

Art. 63. Lista de candidatos. Con base en los resultados del
proceso de seleccion se conformard una lista de los
candidatos que podran presentar concurso.

Art. 64. Durante el tiempo al que se refiere el articulo anterior,
no se podra realizar proceso de seleccion para proveer
cargos para los cuales se conformo la lista. La provision
de estos debera realizarse con las personas que figuren
en la misma. (Negrilla fuera de texto)

Art. 65. El concurso. Tendr& por objeto evaluar y calificar las
aptitudes, capacidades, conocimientos, habilidades vy
experiencias de los candidatos, de acuerdo con el perfil, los
requisitos y las funciones, teniendo en cuenta la valoracion
objetiva y ponderada de la formacion académica, los
antecedentes y la experiencia laboral cualificada y relacionada
gue demuestren los candidatos, con arreglo al reglamento que
para tal efecto expida la Comision Nacional de Administracion
de la Carrera de la Fiscalia General de la Nacion”.

Por su parte, el numeral 4° del articulo 31 de la Ley 909 de 2004, que

consagra el sistema general de carrera prevé:

“Listas de elegibles: Con los resultados de las pruebas la
Comision Nacional del Servicio Civil o la entidad contratada,
por delegacion de aquella, elaborara en estricto orden de
mérito la lista de elegibles que tendra una vigencia de dos (2)
afos. Con esta y en estricto orden de mérito se cubriran



las vacantes para las cuales se efectud el concurso.”.
(Negrilla fuera de texto)

- Es asi como la Comision Nacional de Carrera Administrativa de la Fiscalia
General de la Nacion, el 9 de septiembre de 2007, citd a concurso de méritos,
diferentes cargos de la Fiscalia a través de las convocatorias publicas abiertas
Nos. 001-2007 para Fiscales Delegados ante los Jueces del Circuito, 003-2007

para Fiscales Delegados ante Jueces de Circuito Especializado (298), 004-

2007 para Fiscales Delegados ante Tribunal de Distrito, 005-2007 para
Asistentes de Fiscal I, I, Ill, IV y 006-2007 para Asistente Judicial 1V, para un

total de 4.697 cargos que se encontraban ocupados en provisionalidad.

Dentro de este contexto, es claro que en lo que tiene que ver con el asunto objeto
de estudio los cargos que se tenian que proveer mediante concurso eran 298
Fiscales Delegados ante los Jueces del Circuito Especializados y ante la
existencia de otras vacantes en dichos cargos la entidad no podia extender los

alcances de la Convocatoria 003 de 2007".

En efecto, con el registro de elegibles se termina el concurso de méritos, el cual,
valga la pena aclarar, debia adelantarse bajo los parametros y reglas previstas en
las distintas convocatorias (01 a 06 de 2007), las cuales, como se puso de
presente, limitaron el nimero y los cargos a proveer. De esta forma, es a partir de
dicho registro que se procede a efectuar la provision de las vacantes para las que
se realizo el concurso (298 en relacion con el sub examine). Es decir, si de esos
298 cargos provistos mediante concurso se originan vacantes, se debe recurrir al

registro de elegibles constituido para proveer las mismas.

En otras palabras, al haberse efectuado por parte de la entidad demandada los
298 nombramientos de Fiscales Delegados ante Jueces del Circuito
Especializados, que fueron objeto de la convocatoria N°. 003-2007, se agoto el
concurso y, por tal razén, no podia la entidad designar personas incluidas en el
registro de elegibles para proveer cargos que se encontraban vacantes en la
Fiscalia General, pues, se reitera, el concurso se habia agotado en el sentido de
no estar provisto por el sistema de concurso al llenar las vacantes de los 298

cargos que fueron materia de la convocatoria.

7 En este mismo sentido y sobre un caso similar, se pronuncio6 la Seccion Segunda de esta Corporacién en
sentencias del 11 de agosto de 2010. Exp. 2010-01479 y del 19 de agosto de 2010-01488. M.P. Gerardo Arenas
Monsalve



Lo anterior significa que respecto de los demas cargos (no ofertados) no existe
concurso, razon suficiente para sostener que la entidad debia designar solo a los
registrados que se encontraban en los primeros lugares hasta completar las 298

vacantes que fueron objeto de la convocatoria 003.

En este orden de ideas, la Sala no comparte la apreciacion expuesta por la
Fiscalia General de la Nacion en el sentido que, de acuerdo con la Corte Suprema
de Justicia, los cargos a proveer con el registro de elegibles serian todos los
correspondientes a la planta de personal de la entidad y no sélo los que fueran

materia de las referidas convocatorias.

Mas aun cuando la propia la Corte Suprema de Justicia, al aclarar el alcance de
uno de los diferentes fallos de tutela en los que la entidad demandada dice

sustentar su posicion, manifesto:

(..)

De otra parte, también depreca el petente que se aclaren los
términos de algunas consideraciones de la providencia,
concretamente lo que atafie a “que el registro definitivo de
elegibles debe servir no sélo para proveer los cargos
gue fueron ofertados en las respectivas convocatorias
sino también para nombrar en todos los demas que
existan en la planta”.

Pues bien, en relacion con el alcance de las resefadas
consideraciones expresadas en la tutela materia de
aclaracion, quiere ser categorica la Sala para informarle al
sefior Fiscal que la Corte no emitio en ese sentido orden
alguna, como perfectamente puede comprobarse con la
lectura de la parte resolutiva del fallo. Lo alli escrito no tiene
-hasta este momento mas que el caracter de obiter dicta,
dado que ni la peticion de amparo comportaba un alcance de
tal naturaleza (porque —por ejemplo- el accionante formara
parte de la lista de elegibles pero ubicado por fuera del
rango de los convocados) ni la Corte podia impartir 6rdenes
oficiosamente con esa dimension.

Y es que, como bien se advierte en todos los fallos de tutela
dictados por esta Sala, la orden al Fiscal General es
concreta y perentoria, esto es, proceder en el plazo
sefialado “a culminar la aplicacién del sistema de carrera
en la Fiscalia General de la Nacion, proveyendo los
cargos a que se refieren las convocatorias 001-2007,



002-2007, 003-2007, 004-2007, 005-2007 y 006- 2007 con
el registro de elegibles publicado mediante acuerdo 007
del 24 de noviembre de 2008...”. (Se resalta)

Un entendido distinto como el que se le ha querido dar, vale
decir, mas alla de su propia teleologia, nunca se ha utilizado
para expresar el pensamiento de la Sala en lo que han sido
los tres pronunciamientos en ese sentido (cfr Rad 45237 dic
16/09; Rad 45366 feb 4/10; Rad 46338 feb 11/10). Cosa
bien distinta es que sobre el tema pueda o deba
eventualmente pronunciarse la Sala en posterior ocasion.

Sencillamente lo que se consigna alli es la preocupacion a
futuro de la Corporaciéon respecto de una significativa
cantidad de aspirantes a funcionarios y empleados que, no
obstante haber aprobado el concurso y formar parte de la
lista de elegibles, podrian quedar en provisionalidad, y
contar asi la Fiscalia —dentro de un mismo rango o categoria
de servidores- con un cierto numero de funcionarios inscritos
en carrera y otro tanto en calidad de provisional.” (Negrilla
fuera de texto)

Asi, no es admisible que en el caso objeto de estudio, la Fiscalia General de la
Nacion haya dispuesto la terminacién del nombramiento en provisionalidad de la
actora en el cargo de Fiscal Delegada ante los Jueces del Circuito Especializados,
con el argumento de que la Corte Suprema de Justicia avalaba la provision de los
cargos en provisionalidad con el registro de elegibles, por cuanto tal postura, como

quedd visto en lineas anteriores, no es completamente cierta.

Entonces, hizo mal la entidad demandada en terminar el vinculo laboral de la
sefiora Sandra Patricia Pinzén con el referido argumento para nombrar en el cargo
gue ella desempefiaba a una persona que se encontraba entre los puestos 422-
433 en la lista de elegibles, pues, se reitera, dicho listado so6lo obliga a proveer los
298 cargos de Fiscales Delegados ante los Jueces del Circuito Especializados que

fueron efectivamente objeto de la Convocatoria 003 de 20078.

Aunado a lo anterior, en el proceso esta demostrado que la accionante es madre

cabeza de familia® y que, debido a sus padecimientos de salud y a sus

8 Esta postura se encuentra en consonancia con el concepto rendido el 4 de febrero de 2010 por la Sala de
Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, en el que frente al caso particular de la Fiscalia General de la
Nacién expresamente considerd, que con el registro definitivo de elegibles correspondiente a las
convocatorias 001 a 006 de 2007, Gnicamente podian proveerse los cargos sefialados en éstas, aunque su
numero fuera inferior a los empleos vacantes en la entidad.

9 En el plenario estd demostrado que, por la ausencia permanente de un cényuge o de un compafero
permanente, tiene actualmente la responsabilidad de su hija Juliana Sarmiento y de su padre, Miguel
Antonio Pinzén, quien tiene 80 afios de edad. Que en ese sentido, esas dos personas dependen
econémicamente de ella.(Folios 1y 2).



antecedentes familiares de cancer de mama, es considerada como paciente de
“alto riesgo” y que, por tal razon, debe practicarsele una mastectomia en ambos
senos (Folios 1- 10). Asimismo, a folios 32 y siguientes obra prueba de las
diferentes deudas que tiene la actora con distintas entidades financieras y con la

administracion del edificio donde residel,

Esas circunstancias, de conformidad con reiterada jurisprudencia de esta
Corporacion y de la Corte Constitucional, a juicio de la Sala, la convierten en

sujeto especial de proteccion.

En efecto, sobre el particular, la Corte Constitucional ha sostenido que:

“Estos sujetos de proteccion especial a los que se refiere el
articulo 13 de la Constitucién, que por su condicion fisica estén
en situacion de debilidad manifiesta, no son soélo los
discapacitados calificados como tales conforme a las normas
legales.

Tal categoria se extiende a todas aquellas personas que,
por_condiciones fisicas de diversa indole, o por la
concurrencia _de condiciones fisicas, mentales y/o
econdmicas, se encuentren en una situacion de debilidad
manifiesta. Asi mismo, el alcance y los mecanismos legales
de proteccion pueden ser diferentes a los que se brindan a
través de la aplicacion inmediata de la Constitucion.

La proteccion legal opera por el so6lo hecho de encontrarse la
persona dentro de la categoria protegida, consagrando las
medidas de defensa previstas en la ley. Por su parte, el
amparo constitucional de las personas en circunstancia de
debilidad manifiesta permite al juez de tutela identificar y
ponderar un conjunto mas o menos amplio y variado de
elementos facticos para deducir la ocurrencia de tal
circunstancia y le da un amplio margen de decision para
proteger el derecho fundamental amenazado o restablecerlo
cuando hubiera sido vulnerado.

En materia laboral, la proteccion especial de quienes por su
condicion fisica estan en circunstancia de debilidad manifiesta
se extiende también a las personas respecto de las cuales esté
probado que su situacion de salud les impide o dificulta
sustancialmente el desempefio de sus labores en las
condiciones regulares, sin necesidad de que exista una
calificacibon  previa que acredite su condicion de

10 A Folio 32 obra la cuenta de cobro a nombre de la actora por concepto de administracién del conjunto
residencial en el que reside y a folios 30 y 31 figuran varios certificados en los que constan que a fecha 31 de
agosto la actora adeudaba al Banco Av. Villas la suma de $8,585.632 y a Davivienda el monto de $5,000.000
aproximadamente.



discapacitados”. Subrayado y negrilla fuera de texto”.
Sentencia T-1040 del 27 de septiembre de 2001.

En relacion con la proteccion especial a la madre cabeza de familia, en sentencia
T-1258 del 5 de diciembre de 2005, M.P. Alvaro Tafur Galvis, esa Corporacion

considero lo siguiente:

“La accién de nulidad y restablecimiento del derecho es el
mecanismo idoneo para alegar la ilegalidad del acto de
desvinculacion de un cargo de carrera y solicitar el
restablecimiento de los derechos, esto sin perjuicio del derecho
de toda persona de acudir a la accién de tutela cuando, como
en el caso de las madres cabezas de familia, dicha accion no
resulta eficaz para disponer sobre su reintegro inmediato.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 86 de la Carta
Politica, corresponde al juez constitucional evaluar en concreto
si la accion de nulidad y restablecimiento del derecho es un
mecanismo suficiente para proteger los derechos invocados y
determinar, frente a la situacion que el afectado afronta,
conceder la proteccion constitucional como mecanismo
transitorio, para evitar un perjuicio irremediable (articulo 6°
Decreto 2591 de 1991).

De manera que si la situacion del particular es apremiante, lo
que de ordinario sucede cuando la administracion priva a una
mujer cabeza de familia de los recursos para atender su
subsistencia y la de los suyos, el juez de tutela debera impartir
ordenes de cumplimiento inmediato, con el fin de garantizar los
derechos fundamentales de la afectada y el pleno ejercicio de
su condicion de persona de especial proteccion Estatal —
articulos 86 y 43 C.P.-.

En ese orden, los derechos fundamentales de acceder y
permanecer en cargos publicos en condiciones de igualdad, al
debido proceso, al trabajo, a la seguridad, a la salud y al
minimo vital de quien ha sido declarado insubsistente de un
cargo de carrera mediante decisidon sin motivacion, deberan
restablecerse sin perjuicio de la competencia definitiva de la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, para pronunciarse
sobre la validez del acto, siempre que el servidor desvinculado
afronte un perjuicio irremediable y grave relacionado con
atencion de su minimo vital y el de su familia”.

Bajo estas consideraciones, lo que se reprocha en esta oportunidad es que la
entidad demandada haya decidido terminar de forma inmediata el nombramiento

en provisionalidad de la accionante, sin brindarle la proteccion especial



consagrada en los articulos 13 y 43 de la Constitucion Politica y, a su vez,
poniendo en riesgo sus derechos a la salud y al minimo vital, que, por obvias
razones, se ven amenazados al privar a la sefiora Sandra Victoria Pinzon de su
Gnica fuente de ingresos.

En este sentido, resulta desproporcionado exigirle a la tutelante que acuda a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo en defensa de los derechos antes
sefalados y espere dentro del proceso ordinario que se profiera la decision
correspondiente, cuando es evidente que la entidad acccionada no tuvo en cuenta
su condicion de sujeto especial de proteccion y que la actora requiere de forma
inmediata medidas de proteccion para procurar su minimo vital y que el servicio
meédico que recibe no se interrumpa, con el grave riesgo que ello acarrea en el

deterioro de su estado de salud.

En consecuencia y en amparo de los derechos a la igualdad, salud, en conexidad
con la vida y minimo vital, se suspenderan los efectos de la Resolucion No. 0-1867
del 18 de agosto de 2010, proferida por la Fiscalia General de la Nacion,
exclusivamente frente a la terminacion del nombramiento en provisionalidad de la
actora como Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito Especializados, hasta
que la respectiva demanda de nulidad y restablecimiento del derecho sea decidida

por la jurisdiccion contencioso administrativa.

Ademas, se ordenara al Fiscal General de la Nacion (E) que, en el término de 48
horas siguientes a la notificacion de esta providencia, adelante todas las gestiones

pertinentes para que reintegre a la tutelante sin _solucién de continuidad, en las

mismas condiciones en las que se encontraba en la fecha en que se produjo el
retiro del servicio y al cargo que venia desempefiando en Bogota, a fin de

permitirle continuar en esta ciudad con su tratamiento médico.

Vale la pena aclarar que, en el presente caso, la procedencia de la accion de
tutela tiene cabida, de forma excepcional, en atencién a la clara violacién del
derecho a la salud y al minimo vital de la accionante y, en especial, que la
proteccion constitucional se le otorga para evitar un perjuicio irremediable, que, al
parecer de la Sala, se encuentra en este caso configurado de acuerdo con los
elementos que la Corte Constitucional ha previsto como necesarios para que se

dé esa clase de perjuicio y que fueron expuestos en lineas anteriores.

En efecto, la situacion de la sefiora Sandra Victoria Pinzén, al momento de la



desvinculaciéon de la institucion demandada y que esa accionada conocia de
antemano, es tal que, de continuar las circunstancias de hecho en las que se
encuentra, es inminente e inevitable el grave riego de destruccion de un bien
juridicamente protegido, pues los Unicos ingresos de la actora se hallaban
constituidos por el salario que devengaba como Fiscal Delegado. Por tal razén, la
desapariciéon de dicho ingreso, a las claras, implica la afectacion de su minimo vital
y el de su familia, asi como del derecho su derecho a la salud, lo cual podria llevar
a poner en riesgo la vida misma, razon suficiente para que sea objeto de

proteccion constitucional.

Adicionalmente, se precisa que la decision tomada en esta providencia en manera
alguna cambia la naturaleza del nombramiento realizado a la actora en
provisionalidad, motivo por el cual no le esta dado reclamar las garantias propias
de los empleados de carrera, pues se encuentran en una situacion de hecho y de

derecho distinta.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y

por autoridad de la ley,

FALLA:

1. REVOCAR la sentencia del 20 de septiembre de 2010, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Cuarta, Subseccion C. En
su lugar, se CONCEDE a la actora el amparo transitorio de los derechos

fundamentales a la igualdad, a la salud y al minimo vital.

En consecuencia, SE SUSPENDEN los efectos de la Resolucion No. 0-1867
del 18 de agosto de 2010, proferida por la Fiscalia General de la Nacion,
exclusivamente frente a la terminacién del nombramiento en provisionalidad de
la actora como Fiscal Delegado ante los Jueces del Circuito Especializados y
SE ORDENA al Fiscal General de la Nacion (E) que, en el término de 48 horas
siguientes a la notificacién de esta providencia, adelante todas las gestiones
pertinentes para que reintegre a la sefiora Sandra Victoria Pinzén, en las
mismas condiciones en las que se encontraba en la fecha en que se produjo el

retiro del servicio y al cargo que venia desempefiando en Bogota.



2. Notifiquese a las partes en la forma prevista en el articulo 30 del Decreto 2591
de 1991.

3. Remitase el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revision, al

dia siguiente al de ejecutoria de esta providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MAURICIO TORRES CUERVO SUSANA BUITRAGO VALENCIA
Presidente
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